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CONSIGLIO SUPERIORE DELLA MAGISTRATURA
E CONSIGLIO DI STATO

Il Consiglio superiore della magistratura’ compare per la prima
volta in Francia sotto la III Repub%ﬁca, nella legge 31 agosto 1883
relativa all’ordinamento giudiziario'. E la Corte di cassazione con
tutte le sue sezioni riunite per decidere in materia disciplinare. Nel-
la Costituzione della IV Repubblica diviene, invece, un organo co-
stituzionale autonomo, presieduto dal capo dello Stato’.

E composto di quattordici membri: il presidente della Repubbli-
ca; il guardasigilli, vicepresidente; sei personalita elette dall’Assem-
blea nazionale; sei personalitd designate dai magistrati (quattro) e
dal presidente della Repubblica (due). Il potere esecutivo quindi &
iperpresente, e ancor di piti lo ¢ nella Costituzione gollista del 1958.

Lart. 84 dispone che il Consiglio garantisce la disciplina dei ma-
gistrati e la loro indipendenza. Le resistenze contro il Consiglio non
si fanno attendere: come in Italia, a partire dal 1958 — anno di
istituzione del Consiglio, con grande ritardo — si & tentato di ridurlo
a organo amministrativo. In Francia i tentativi sono stati coronati da
successo. Il contrasto fondamentale si & ovviamente verificato tra Csm
e guardasigilli, e, come in Italia, il Consiglio di Stato ha contribuito
ad abbassare il Consiglio superiore a rango amministrativo’.

. Caratteristica del sistema francese del 1946 ¢ la marcata presenza
nel giudiziario del capo dello Stato (presenza che rafforzata nella
Costituzione della V' Repubblica). La IV Repubblica fonda il «ruolo
giudiziario» del presidente della Repubblica, poiché I'indipendenza

! Cfr. ].-P. Machelon, La République Contre Le Libertés?, Paris, Presses De La Fonda-
tion Nationale De Sciences Politiques, 1976.

2 Cfr. G. Masson, Le juges et le pouvoir, Paris, Editions Moreau Syros, 1977, p. 298 ss.

3 Cfr. G. Vedel e P gwo]vé, Droit Administratif, Paris, Presse Universitaires de
France, 1984, p. 163 ss. Gli autori criticano I'iniziativa del Consiglio di Stato volta a
rendere sindacabili i provvedimenti del Consiglio superiore da parte del giudice ammi-
nistrativo. Per tale via, essi affermano, I'autoriti giudiziaria ordinaria passa «alle dipen-
denze del giudice amministrativor. Cfr. inoltre G. Masson, loc. cit.
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della magistratura viene posta sotto il suo «beneplaciton. Il che & un
aspetto di diritto comparato interessante, visto che anche in Italia si
¢ discusso — in particolare, sotto la presidenza di Francesco Cossiga*
—, ¢ si discute, delle competenze de}f presidente della Repubblica in
funzione di presidente del Consiglio superiore.

«Alla vigilia della caduta della TV Repubblica» — scrive Masson — «si
era ben lontani dalle speranze e illusioni del 1946. Listituzione nella
quale alcuni avevano riposto le speranze di una funzione giurisdizio-
nale autonoma non era ormai che un organo privo di rilievo»’. La
ragion d’essere del Consi?ﬁo — quella di care i giudici dalla tra-
dizionale dipendenza dall’esecutivo — non era stata comunque messa
in discussione. Per dodici anni i giudici avevano potuto esercitare la
giurisdizione senza il timore di dispiacere al governo in carica. In varie
occasioni il Consiglio aveva difeso i magistrati contro le prevaricazioni
dell’esecutivo; aveva contrastato, sia pur con fatica, molte iniziative
del guardasigilli; la magistratura si era sentita piu libera. Il guardasi-
gilli aveva conservato poteri rilevanti, ma il suo ruolo si era finalmente
ridotto €, almeno in certa misura, era stato posto sotto controllo. Era
finalmente iniziata «a spoliticizzazione della magistratura». Perché la
politicizzazione negativa della magistratura — quella vera — & stata sempre
la sua dipendenza dal potere politico.

La Costituzione gollista del 4 ottobre 1958 ha intetrotto il corso
dell’indipendenza della magistratura iniziato con la III Repubblica.
Ai sensi dell’art. 14, «il Presidente della Repubblica ¢ garante del-
I'indipendenza dell’autoritd giudiziaria» ed & «assistito» in questa
sua funzione «dal Consiglio superiore della magistratura». Lart. 65
dispone che ¢ il presidente della Repubblica a presiederlo. Vicepre-
sidente di diritto ne ¢ il ardasigiﬁi, che «pud sostituire il presi-
dente della Repubblica». Il Consiglio & costituito da nove membri,
tutti designati dal presidente della Repubblica.

La designazione ¢ stata cosf disciplinata dall'ordinanza del 22 di-
cembre 1958: «tre membri della Cassazione, fra cui un avvocato
generale, e tre giudici delle corti e dei tribunali, scelti in una lista
predisposta dalla Corte di cassazione, costituita da un numero tri-
plo di nomi di magistrati rispetto a quelli da nominare; un consi-
gliere di Stato, scelto fra i nomi indicati dall’Assemblea generale del
Consiglio di Stato; due personalita esterne alla magistratura, scelte
in ragione della loro competenza».

Secondo la Costituzione gollista non solo tutti i componenti del

4 Per un’ampia analisi cfr. G. Palombarini, Giudici a sinistra, Napoli, Edizioni Scienti-
fiche Iraliane, 2000, p. 263 ss.; Id., La variabile indipendente, Bari, Dedalo, 2006, p. 206.
5 Cfr. G. Masson, Le juges et le pouwvoir cit., p. 316.
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Consiglio sono designati dal capo dello Stato ma, all’interno del
Consiglio stesso, i poteri del guardasigilli risultano accresciuti. «au-
torita indivisibile dello Stato» — ha scritto il generale de Gaulle nelle
sue memorie — «& affidata al presidente della Repubblica dal popolo
che lo ha eletto; non ne esiste alcun altra, né ministeriale, né civile,
né militare, né giudiziaria, che non sia conferita ¢ garantita da lui»®.

Anche il ruolo affidato dalla Costituzione al Consiglio costituzio-
nale & singolare: & piuttosto di controllo del legislativo a vantaggio
dell’esecutivo, che a garanzia della Costituzione’.

«Con la creazione di un Consiglio superiore indipendente dal po-
tere, con attribuzione di decidere la nomina e la promozione dei
magistrati» — ha scritto Maurice Duverger — «i costituenti del 1946
avevano incrinato la vecchia catena che legava i giudici al potere
esecutivo; i costituenti del 1958 hanno invece distrutto la felice ri-
forma» per rendere i magistrati di nuovo subalterni®. Per ventiquat-
tro anni — scrive sempre Duverger —, in regime presidenziale, Char-
les de Gaulle, Georges Pompidou, Valéry Gisc:ardP d’Estaing, Frangois
Mitterrand hanno dominato la legislazione, il governo, I'ammini-
strazione, la magistratura, 'esercito, i rapporti internazionali. Si &
stabilita cosi una monarchia di tipo giacobino, di tipo bonapartista,
assoluta anche se “repubblicana”, fondata sul suffragio universale’.
In Italia sono in molti coloro che si impegnano a realizzare questo
tipo di repubblica.

Nelle sue memorie, de Gaulle ha scritto di avere sempre ritenuro
inaccettabile un Consiglio superiore controllato dall’Assemblea gene-
rale, quindi dai partiti politici, dalla politica. Classica diffidenza bo-
napartista-gollista verso la «politica», quella sana, quella che pud por-
tare al rinnovamento democratico delle istituzioni. Secondo de Gaul-
le, a tutela dell'indipendenza della magistratura occorreva un garante
supremo, ma, visto che anche i partiti politici dei garanti supremi
vengono finanziati, spesso in modo occulto, e che la magistratura &
chiamata ad applicare imparzialmente la legge nei confrond di turtd,
anche dei garanti supremi, in tale eventualitd costoro diventano la
vera, seria minaccia dell’indipendenza della magistratura.

¢ A. Passeron, Discours et messages du général de Gaulle, Paris, 1970, tomo IV, p. 163 ss.

? Cfr. L. Hamon, Les juges de%z loi, Paris, Fayard, 1987, p. 141 ss.

& Cit. di Duverger da U. Coldagelli, Logica istituzionale e gioco politico. La V Repubbli-
ea da de Gaulle a Mitterrand, «Sinistra europea 1987», Roma, Editori Riuniti Riviste,
1987, p. 71.

? ]?t:rp I'analisi dell“opera buffa in tre atti”, l]a mancata riforma del Consiglio superio-
re, cft. L. Greilsamer e D. Schneidermann, Des juges & tout faire, «Le Monde»,
13.09.1991. Il concreto funzionamento del consiglio & analizzato da Coignard e J.-E
Lacan, La République bananiére, Paris, Pierre Belfond, 1989, p. 97 ss.
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I garanti supremi francesi continuano a sentirsi al di sopra della
legge comune. I leader politici italiani pretendono un’eguale fran-
chigia. La Francia — Stato leader europeo — non da certo il buon
esempio.

Il governo dell'«Union de la gauche», pur non esprimendo idee
originali in materia di ordinamento giudiziario, ha comunque indi-
cato I'esigenza di riformare la Costituzione gollista in modo da ren-
dere il Consiglio superiore pit indipendente dal potere esecutivo.
Ma il governo socialista non ha mai realizzato tali buoni propositi.

Masson fornisce la seguente sintesi della storia dell’indipendenza
della magistratura:

«Fatta eccezione per i primi anni successivi alla rivoluzione, durante i quali i giudici
sono stati eletti, in nessun altro periodo la borghesia francese, anche quando ha
organizzato i poteri dello Stato in forma liberale, ha accordato alla magistratura
cffettiva indipendenza. Si & perpetuato cosi lo schema napoleonico fondato sulla
coppia “nomina da parte del potere esecutivo-inamovibilita”, coppia rinnegata in
periodi di crisi politica e in ogni caso sempre fondamentalmente sbilanciata anche
in periodi di stabilita. Il giudice ¢ stato sempre sostanzialmente sottomesso a un
- tipo di carriera che ha consentito il pieno controllo della magistratura da parte del
otere esecutivo. Indubbiamente, specie negli anni 1934-1935, e nel 1946, con
E{ creazione del Consiglio superiore, I'indipendenza & cresciuta, ma si ¢ sempre
trattato di una crescita lenta e contrastata. Con la' V Repubblica 'indipendenza ¢
entrata in regressione, ma con il governo socialista non vi & stata alcuna inversione
di tendenza» .

Il successivo governo di destra si & prontamente innestato nella
tradizione. Lo schema napoleonico, di cui lo statuto della magistra-
tura definito dalla Costituzione del 1958 non ¢ che una traduzione
attualizzata, ha sempre permesso, e tuttora permette, al potere ese-
cutivo di giocare sul doppio registro.

In Francia, sono le associazione dei magistrati a impegnarsi per la
realizzazione di un’effettiva indipendenza''. Il Consiglio superiore
deve essere riformato nel senso di garantire effettivamente I'indipen-
denza della magistratura. Il presupposto di ogni riforma ¢, in Fran-
cia, di rendere 1 pubblici minister1 indipendenti, tuttava di una ri-
forma del genere non si discute. Ne ha discusso solo, brevemente, il
governo di Lionel Jospin, incontrando ovviamente l'ostilita del pre-
sidente Jacque Chirac' '

1 Cfr. G. Masson, Le juges et le pouvoir cit., p. 475.

"' Cfr. G. Masson, Le juges et le ﬁouwﬁr cit., p. 299 ss.

12 Cfr. Duel constitutionnel entre le président de la Republique et le premier ministre, «Le
Monde», 30.03.2001; Le gouvernement sen prend violemment & Jacque Chirac, «Le
Monde», 18.07.2001. Jospin ha invitato i suoi ministri a restare combartivi face &
Jacques Chirac, «Le Monde», 21.07.2001.
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«Nel 1990» — ha scritto Henri Naillet — «istituzione giudiziaria
¢ in crisi». Ma quando mai non lo ¢ stata? Lo ¢ gid a partire dal
1789%. Nel 1991, I'canno della giustizia», si & avuto lo sciopero dei
magistrati — sono scesi in piazza'®. Riflessione di fondo: «la giustizia
non pud essere concepita avulsa dalla societa che I'esprimes’.

Attualissimo, ancor oggi, in Francia, come in Italia, il problema
della corruzione’®. 1l citato libro di Nallet rappresenta una dolorosa
riflessione sul «Caso Urba» e sul finanziamento occulto “razionaliz-
zato” dei partiti: arte d’érouffer les affaires".

Abbiamo notato che in Francia, come in Italia, il Consiglio di
Stato si ¢ impegnato a ridurre I'indipendenza della magistratura. Si
¢ sovrapposto all'indipendenza, aiutato, in Italia, dalla Corte costi-
tuzionale'®. Oggi i provvedimenti del Consiglio superiore italiano
possono essere impugnati davanti al Tar, in primo grado, e al Consi-
glio di Stato, in secondo grado, e quest’ultimo entra sempre pit nel
giudizio di merito'. 1l presidente t'::lieila Corte di cassazione e I’Avvo-
cato generale (oggi Procuratore generale) sono stati designati (“no-
minati”?) dal Consiglio di Stato via Tar del Lazio, ma ambedue non
sono indipendenti come i magistrati ordinari, ¢ dipendono invece
largamente dal potere politico. La Corte costituzionale italiana non
ha mai esaminato questo “dettaglio”, sebbene la qzucstione fosse stata
espressamente sottoposta al suo esame nel 1963* ' -

In Francia, il Consiglio di Stato ¢ presieduto dal capo dello Stato
i suoi membri sono nominati da lut su proposta del governo. Dun-
que, il Consiglio di Stato non ¢ indipendente dal potere politico,
tutt’altro.

1l Conseil d’Etar francese discende dal Conseil d’Etat du Roi, ope-
rante a partire dalla monarchia dei Capetingi. Soppresso, dopo circa
sette secoli, dai rivoluzionari francesi, ¢ stato restaurato da Napoleo-

'3 H. Naillet, Tempéte sur la justice, Paris, Plon, 1992, p. 40.

" H. Naillet, Tempéte sur la justice cit., p. 45.

' H. Naillet, Zempéte sur la justice cit., p. 49.

' Cfr. Liberty, equality, impunity?, «The Economist, 21.07.2001.

7 H. Naillet, Tempéte sur la justice cit., p. 62 e p. 80. Cfr. inolire: Le juge Halphen
annonce son départ de la magistrature, «Le Monde», 11 e 12.10. 2001, 15.01.2002 («con

" tueti i mezzi» — ha dichiarato il giudice istruttore Halphen — «si & cercato di contrastare

- le mie indagini»); Le monde judiciaire secoué par le départ du juge Eric Halphen, «Le

Monde», 16.01.2002; The bitterness of a judge, «The nomistr, 19.01.2002.

1 Ci riferiamo, in particolare, alla sentenza del Consiglio di Stato 26 novembre
1962, Sez. IV, ricorrente Marchetti e alle sentenze della Corte costituzionale n. 168/
1963 e n. 44/1968.

19 Cfr. sentenza n. 3513/2008.

» Cfr. G. Maranini, Giustizia in catene, Milano, Edizioni di Comunird, 1964, p. 85 ss.
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ne Bonaparte. E un eminente organo politico bonapartista. 1l Con-
siglio di Stato italiano deriva dal Consiglio di Stato francese e, a
partire dalle «lettere patenti» di Carlo Alberto del 18 agosto 1831, &
stato, e rimane, un organo bonapartista.

Un*enormita” bonapartista accettata in Italia

Scrive Tocqueville:

Nell'anno VIII della Repubblica francese & nata una costituzione che nell’articolo 75
dispone: «I funzionari governativi diversi dai ministri non possono essere indagati
gpaarmfvis) r fatti coﬁegati all’esercizio delle loro funzioni, se non in forza di una

ecisione defE Consiglio di Stato [...]». Ho spesso cercato di fare intendere il senso di

uesta disposizione a degli americani e a degli inglesi ma non ci sono mai riuscito. Cio
che essi hanno capiro & che il Cons‘i_ilio i Stato & in Francia un grande tribunale
collocato nel cuore della sovraniti e che vi era una specie di tirannia nel costringere i
cittadini a sottomettersi al suo giudizio. Ma quando ho cercato di far comprender
loro che il Consiglio di Stato non era un tribunale ma un organo amministrativo i cui
membri dipendevano dal buon volere del re [...] si sono rifiutati di credere a simile
enormiti e mi hanno accusato d’ignoranza e di menzogna®'.

La riflessione di Tocqueville ¢ ripresa e sottolincata da A. V. Di-
cey??. Il Consiglio di Stato & un organo amministrativo largamente
dipendente da% otere politico con competenze giurisdizionali, ma
che un organo cEl)el genere possa “nominare” oggi il presidente della
Corte suprema di cassazione e I'’Avvocato generale & certo un’enor-
mitd, che Tocqueville e Dicey avrebbero denunciato.

La Costituzione italiana vuole il massimo di indipendenza della
magistratura, il massimo di imparzialita dei giudici e, quindi, 7on

uo volere o tollerare che le supreme cariche della giurisdizione siano
‘nominate” dal Consiglio di Stato via Tar. Ma non si tratta solo di
questo. Ci sembra assurdo che, per fare un solo esempio, il procura-
tore della Repubblica di Milano sia nominato oggi da un organo
amminiserativo posto sotto I'«alta sorveglianza» di Silvio Berlusconi
— ma, con il gioco del ricorso al Tar, puo accadere.

La sentenza n. 44/1968

Nella motivazione della sentenza della Corte costituzionale n. 44/
1968 I'argomento della non indipendenza del Consiglio di Stato

2 A. de Tocqueville, De la Démocratie en Amérigue, Paris, Garnier-Flammarion,
1981, vol. 1, p. 174.

2 A. V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, London,
Macmillan, 1952, p. 355 ss. ;

54



non ¢ stato affrontato. Il professor Costantino Mortati, che era rela-
tore (presidente era il professor Aldo Sandulli, amministrativista),
ha affrontato perd la questione nel suo noto libro, Itituzioni di dirit-
to pubblico:

sembra superfluo chiarire che il compito di tutela della giustizia nell’amministra-
zione, quale gli artt. 100 e 113 affidano al Consiglio di Stato, potra venire assolto
e bcncEcamente esteso, cosf come qui patrocinato, solo a condizione che ven

realizzato I'imperativo fatto al legislatore [...] di assicurare I'indipendenza dell’isti-
turo. Anche quest'imperativo & rimasto inoperante perché non vi ¢ stato neppure
un conato verso il mutamento della situazione attuale, tutt’altro che propizia a
potre PUI;fanO al riparo delle influenze esterne, non essendo all'uopo sufficiente la
garanzia d'inamovibilita stabilica dall'art. 5 del t.u. (anch’essa, di per sé, di dubbia

consistenza [....])%.
Occorre

eliminare I'attuale potere del tutto arbitrario del governo [...] di nominare meta dei
componenti.

Nella sentenza n. 44/1968, invece, si legge:

11 problema deve essere prospettato in termini diversi, dovendosi chiedere se il
buon adempimento della funzione strumentale affidata al Consiglio superiore
della magistratura esiga la sua sottrazione ad ogni interferenza, non solo dei poteri
attivi (ed in ispecie di quello esecutivo [...]) ma anche del “potere giurisdizionale”,
in quanto dovesse risultare che, se pure limitata all'esercizio del solo controllo di
legittimit, sia tale, da potere, indirettamente, pregiudicare lesercizio imparziale
dell’amministrazione della giustizia.

Quindi, la giurisdizione del Consiglio di Stato poteva essere «be-
neficamente estesa» solo a condizione di garantire I'effettiva indi-
pendenza del Consiglio di Stato. Il che non & mai avvenuto. Non vi
¢ stato «neppure un conato» ... La giurisdizione del Consiglio di
Stato poteva essere accettata solo nei limiti dello stretto controllo di
legittimitd. Il che non & avvenuto. Labuso & continuo.

Perché il Consiglio di Stato non pud decidere sull’assegnazione
delle funzioni ai magistrati? Per la semplice ragione che & posto alla
diretta dipendenza del presidente del Consiglio. 11 presidente del Con-
siglio designa il presidente (art. 22 legge 27 aprile 1982, n. 186),
compone il consiglio di presidenza e lo scioglie (artt. 7 e 11), «eser-
cita I'alta sorveglianza su tutdi gli uffici e su tutti i magistrati» (art.
31), propone l'azione disciplinare (art. 33). I presidenti e i consi-

¥ C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, Cedam, 1976, p. 1351.
2 Thidem.
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glieri sono nominati con decreto del presidente della Repubblica su
proposta del presidente del Consiglio.

La Costituzione inserisce il Consiglio di Stato tra «gli organi ausilia-
ri» del governo e, in effetti, & organo ausiliario del governo (art. 100).

Il Consiglio di Stato dovrebbe essere privato della giurisdizione:
1) perché ¢ dipendente; 2) perché ¢ entrato ed entra nelle valutazio-
ni di merito?. Inutile aggiungere ulteriori argomenti. Il problema
era stato gia trattato a fondo dai giuristi fin dal 1963%. Ma non c’¢
peggior sordo di chi non vuol sentire. Siamo in presenza di una

ta politica e politica deve essere la risposta. La politica si combat- .
te con la politica. E non sara certo il governo Berlusconi a reintegra-
re il Consiglio superiore nei suoi poteri.

Si tratta di una lotta di lunga lena. Magistratura democratica ne
sara capace? E una battaglia politica da portare all’'esterno del palaz-
z0, perché la giustizia ¢ questione che riguarda tutti i cittadini.

VINCENZO ACCATTATIS E GIANFRANCO VIGLIETTA

% Vi entra dicendo in premessa; nelle sentenze, che non vuole entrarci, che non deve
entrarci. Cfr. la sentenza n. 3513/2008 con cui ha annullato la scelta del Consiglio
superiore in favoré di Giovanni Palombarini, annullando anche la sentenza del Tar. A
suo insindacabile giudizio il Consiglio superiore aveva sbagliato a decidere in favore di
Palombarini e aveva sbagliato il Tar a ... non entrare nel merito. Oggi Palombarini &
viceprocuratore generale, ma & ancora contestato presso il Tar da altri magistrati che
aspirano al “posto”. Poi si andra di nuovo davanti al Consiglio di Stato. Vicenda infinita
e assurda. '

% Cfr. G. Maranini, Giustizia in catene cit.
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